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Demandante: :
Sostenible -Asocars- y otro
Demandada: Nacion - Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros
Tema: Articulo 2 del Decreto 644 de 2021. Distribucion de las transferencias

del sector eléctrico — TSE. Paramos.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en unica instancia, la demanda de nulidad simple promovida contra el
articulo 2 del Decreto 644 de 2021', expedido por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

ANTECEDENTES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el articulo 137 del CPACA
(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 2011), la Asociacion de Corporaciones Autébnomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible -Asocars- y Julio César Ortiz Gutiérrez, pretenden la nulidad del articulo 2 del
Decreto 644 de 2021 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible?, cuyo texto es
el siguiente:

Articulo 2. Sustitiyase el articulo 2.2.9.2.1.5. del Decreto 1076 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 2.2.9.2.1.5. Distribucion del porcentaje de las ventas brutas por generacion
hidroeléctrica. La distribucion del 6% de las ventas brutas de energia por generacién propia
en caso de generacién hidroeléctrica de que trata el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, se hara
asi:

1. EI 3% para las Corporaciones Autonomas Regionales o para Parques Nacionales Naturales
de Colombia que tengan jurisdiccion en el area donde se encuentra localizada la cuenca
hidrografica y del area de influencia del proyecto.

En los casos en los que la cuenca hidrografica y del area de influencia del proyecto se
encuentren en la jurisdiccion de dos o mas autoridades ambientales, a las que se refiere el
articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, el 3% se distribuira de acuerdo con la siguiente formula:

AIJAAi N ACHAAI

N
PTSEL=3% * — 0~ ATCH

" “Por el cual se sustituyen los articulos 2.2.9.2.1.4. y 2.2.9.2.1.5., se adiciona un paragrafo al articulo 2.2.9.2.1.3. y se adiciona el
articulo 2.2.9.2.1.8.A. del Decreto 1076 de 2015, en lo relacionado con la financiacién y destinacién de recursos para la gestion integral
de los paramos en Colombia".

2 SAMAIL. Indice 2. 2_DemandaWeb_Demanda-(.pdf) NroActua pfd. (f.2)
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PTSEI: Porcentaje de las ventas brutas por generacion propia a ser transferidos a la autoridad
ambiental 7

AlJAAi: Area de influencia del proyecto localizada en la jurisdiccién de la autoridad ambiental
I, expresada en hectareas.

ACHAAI: Area de la cuenca hidrogréafica en donde se encuentra localizado el proyecto en la
jurisdiccion de la autoridad ambiental 7 expresada en hectareas.
ATI: Area total de influencia del proyecto, expresada en hectareas.

ATCH: Area total de la cuenca hidrografica en donde se encuentra localizado el proyecto,
expresada en hectareas.

AlJAAi N ACHAAI: Interseccion del area de influencia del proyecto y del area de la cuenca
hidrografica en donde se encuentra localizado el proyecto en la jurisdiccion de la autoridad
ambiental j, expresada en hectareas.

ATI N ATCH: Interseccion del area total de influencia del proyecto y del area total de la cuenca
hidrografica en donde se encuentra el proyecto, expresada en hectareas.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrogréfica, distribuidos de
la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrografica que surte el embalse,
distintos a los que trata el literal siguiente;

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentra el embalse;

Cuando los municipios y distritos en donde se encuentren instaladas las plantas
hidroeléctricas no sean parte de la cuenca o del embalse, recibiran el 0.2%, el cual se
descontara por partes iguales de los porcentajes de que tratan los literales a) y b) anteriores.

Cuando los municipios y distritos sean a la vez cuenca y embalse, participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a) y b) del numeral
segundo del presente articulo.

Estos recursos solo podran ser utilizados por municipios en obras previstas en el plan de
desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento basico y mejoramiento
ambiental.

Paragrafo 1°. Se entiende por saneamiento basico y mejoramiento ambiental la ejecucién de
obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos de aguas y manejo y
disposicion de desechos liquidos y sdlidos.

Paragrafo 2°. En la transferencia a que hace relacion este articulo esta comprendido el pago
por parte del sector hidroenergético de la Tasa por Utilizacion de Aguas de que trata el articulo
43 de la Ley 99 de 1993.

Paragrafo 3°. Las Corporaciones Auténomas Regionales podran celebrar convenios
interadministrativos con Parques Nacionales Naturales de Colombia con el objeto de entregar
los recursos y sus rendimientos, los cuales les han sido transferidos en virtud de la Ley 1930
de 2018.

En el evento que se suscriban dichos instrumentos, los mismos estaran orientados al
cumplimiento del interés general de la proteccion de los paramos, en los términos de la Ley
1930 de 2018, y los recursos seran girados a la subcuenta de que trata el articulo 2.2.9.2.1.8.A
del presente decreto.

Paragrafo 4°. Las areas de que trata el numeral 1 del presente articulo seran delimitadas por
el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi o la autoridad catastral competente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 2.2.9.2.1.3. del presente decreto."
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Invocaron como vulnerados los articulos 1, 3, 6, 26, 121, 122, 150.12, 189.11 y 338 de la
Constitucion; 24 de la Ley 1930 de 2018; y 48 de la Ley 270 de 1996, bajo el siguiente
concepto de violacion3:

Los demandantes aducen violados los principios de legalidad y certeza tributaria por el
deficiente desarrollo de la potestad reglamentaria -189-11 CP- respecto del articulo 24 de
la Ley 1930 de 2018 -modificatorio del articulo 45 de Ley 99 de 1993-, en la medida que el
gobierno nacional, a través del articulo 2 del Decreto 644 de 2021, fij6 la formula de
reparto a los sujetos activos -Corporaciones Autonomas Regionales y Parques Nacionales Naturales-
de las Transferencias del Sector Eléctrico (en adelante, TSE) teniendo en cuenta
unicamente la jurisdiccion de cada entidad respecto de las cuencas hidrograficas y el
area de influencia del proyecto de que se trate, sin considerar frente a Parques
Nacionales Naturales, el nivel de proteccion de los paramos que existan en cada una de
sus jurisdicciones, esto es, sin obedecer los criterios de distribucion establecidos en
numeral 1 del articulo 24 de la Ley 1930 de 20184

Al efecto destacaron que la Corte Constitucional en la sentencia C-407 de 20195 precis6
que el numeral 1 del articulo 45 de la Ley 99 de 1993 tal como fue modificado por el
articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, establecio los criterios de distribucion de las
transferencias del sector eléctrico entre las Corporaciones Auténomas Regionales (en
adelante, CAR) o Parques Nacionales Naturales, atendiendo a (i) /a jurisdiccion de cada
entidad respecto de las cuencas hidrograficas; (ii) el area de influencia del proyecto de
que se trate y (iii) la proteccion de los paramos que existan en cada una de sus
jurisdicciones. Sin embargo, el ultimo de estos lineamientos, no fue incorporado por el
gobierno en el reglamento.

En ese orden, expresaron que la Ley 1930 de 2018 establecio las transferencias del
sector eléctrico a las CAR acorde con la jurisdiccion en la que se ubique la cuenca
hidrografica abastecedora y el area de influencia del proyecto, y al nuevo sujeto activo,
Parques Nacionales Naturales, exigiéo adicionalmente la existencia de paramos en el
territorio del proyecto en consideracién al propésito de conservaciéon de los paramos. Sin
embargo, el reglamento omitié tal exigencia, siendo relevante cuando en la zona de
localizacion del proyecto hidroeléctrico no hay paramos, dado que los recursos tendran
que trasladarse exclusivamente a las CARS.

También adujeron violacion del principio de cosa juzgada constitucional, en la medida
que los fundamentos expuestos por la Corte en la sentencia C-407 de 2019, de estrecha
relacion con la exequibilidad de algunas expresiones del articulo 24 de la Ley 1930 de
2018, son de observancia obligatoria segun el alcance de las sentencias de control
constitucional definido en el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 y la jurisprudencia
constitucional’.

3 SAMALL. indice 2. 2_DemandaWeb_Demanda-(.pdf) NroActua pfd. (ff.7 a 18)

4 Carga argumentativa referida solamente al numeral 1 del articulo 2 del Decreto 644 de 2021.

5 Sentencia del 03 de septiembre de 2019 (exp. D-13054, MP: Antonio José Lizarazo Ocampo). Frente al art. 24 de la Ley 1930 de
2018, concluy¢ la exequibilidad de las expresiones “o para Parques Nacionales Naturales” contenida en el numeral 1y “los recursos
destinados a la conservacion de paramos seran transferidos a la subcuenta creada para tal fin en el Fondo Nacional Ambiental
(FONAM), bajo la reglamentacién que determine el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible” del inciso 4, literal b del numeral
2ib.

6 SAMAI. indice 44. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_REFORMA_REFORMADEMANDANUL(.pdf). (f. 2-3).

" Transcribe apartes de un pronunciamiento judicial que no identifica, en el que refieren las sentencias C-131 del 01 de abril de 1993
(MP: Alejandro Martinez Caballero); C-083 del 01 de marzo de 1995 (MP: Carlos Gaviria Dias) y T-123 de 1995 (MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz)
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La suspensioén provisional de la norma acusada fue negada por el despacho sustanciador
con auto del 11 de julio de 2023 por no surgir la infraccion manifiesta aducida. Decision
confirmada en suplica por la Seccidén mediante auto del 30 de noviembre de 2023.

Contestaciones de la demanda

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible® indicé que la disposicion
reglamentaria no infringe las normas en que deberia fundarse, tampoco los principios de
legalidad y certeza tributaria, comoquiera que fijé la distribucion de las TSE segun la
jurisdiccion de los sujetos activos en las areas de localizacion de la cuenca hidrografica
y de influencia del proyecto, sin generar en los sujetos pasivos una doble tributacién al
establecer un unico porcentaje -6%- de contribucion. La palabra ‘para” en la expresion
“para la conservacion de paramos en la zona donde existieren”, no crea un sujeto activo
adicional del tributo porque “los paramos no constituyen una persona juridica susceptible
de adquirir dicha calidad”, denota la finalidad o destinacién de los recursos una vez
percibidos por los sujetos activos.

El articulo 2 del Decreto 644 de 2021, no reguld la destinaciéon de las TSE. En el caso de
Parques Nacionales Naturales el articulo 4 ibidem previd que los recursos transferidos a
esta entidad ingresarian al Fondo Nacional Ambiental -FONAM- y se destinarian
exclusivamente a la preservacion, restauracion, uso y generacion de conocimiento en los
paramos de los que proviene el recurso hidrico utilizado por los sujetos pasivos,
disposicion que debe ser analizada con las demas normas para evitar antinomias y
redundancias, no obstante, en criterio del ministerio, ese articulo 4 fue omitido por la parte
demandante. Tratandose de las transferencias a las CAR, el articulo 11 de la Ley 1955
de 2019 establecié que son recursos propios de estas corporaciones, que no ingresan al
FONAM.

Las conclusiones de la Corte Constitucional en la sentencia C-407 de 2019 se derivan
del contenido de la Ley 1930 de 2018 en cuanto a los lineamientos para la destinacion
de las TSE. Asunto que no es el objeto del reglamento cefiido al texto de la ley, no a la
interpretacion jurisprudencial sefialada, que no tiene la condicion de precedente
obligatorio®.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico', manifesté adherirse a todos y cada uno
de los argumentos expuestos por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en
razon a que a esa cartera compete definir las politicas y regulaciones a las que se sujetan
la recuperacién, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del ambiente de la
Nacién.

El Ministerio de Minas y Energia’! argumentd -como excepciones de mérito- que la demanda
esta fundada en parametros superiores inexistentes, por cuanto, ni la Ley 1930 de 2018
ni la sentencia C-407 de 2019 establecen como criterio de distribucién de la contribucién
del sector eléctrico el “nivel de proteccion” de los paramos aducido por los actores sin
mayor explicacion.

8 SAMAIl. indice 34. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_CONTESTAD_CONTESTADEMANDA202(.pdf)
9 SAMAIl. indice 74. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_MEMORIAL_27555(.pdf).

10 SAMAI. indice 41. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_CONTESTAD_CEDULADECIUDADANIA(.Zip)
" SAMAI. indice 62. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_CONTESTAD_22023024286(.pdf)
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La norma demandada reproduce la disposicion que reglamenta, segun la cual, en los
eventos de inexistencia de jurisdiccion compartida, el 3% de las TSE se destinan a las
CAR o para Parques Nacionales Naturales con observancia de las areas de localizacién
de la cuenca hidrografica y de influencia del proyecto, contrario sensu ante la jurisdiccion
compartida, el reglamento adiciona la variable técnica de proteccion de los paramos que
existan en cada una de sus jurisdicciones. Disposicion que goza de presuncion de
legalidad -art. 88, Ley 1437 de 2011-, en tanto no ha sido desvirtuada por la parte demandante.

La sentencia C-407 de 2019 no fij6 parametros de distribucion de las TSE, en ella, la
Corte solo “parafrased” lo establecido en el articulo 24 de la Ley 1930 de 2018. Ademas,
contrario al argumento de los demandantes, dicha sentencia no condiciond las
transferencias a Parques Nacionales Naturales a la existencia de paramos en su
territorio, lo que senal6 es que dichos recursos debian destinarse “para la conservacion
de paramos en las zonas de su jurisdiccion donde existieren™?.

La infraccion de las normas constitucionales -articulos 1, 3, 6, 121, 122 y 189.11 de la Constitucion-
no esta llamada a prosperar en razén a la falta de argumentacion, con ello, por el
incumplimiento del principio de jurisdiccién rogada.

Tramite de sentencia anticipada

En razdn a que el presente litigio versa sobre un asunto de puro derecho que no requiere
practica de pruebas, por auto del 27 de octubre de 2023"3 se dispuso la aplicacién de la
figura de sentencia anticipada prevista en el articulo 182A del CPACA.

Alegatos de conclusién
Los demandantes' reiteraron los argumentos de la demanda.

Las demandadas Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible'® y Ministerio de Minas
y Energia'® insistieron en los argumentos expuestos en sus contestaciones. El Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico no se pronuncié en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

1- La Sala decide, en unica instancia, la demanda de nulidad contra el articulo 2 del
Decreto 644 del 16 de junio de 2021. En concreto, corresponde determinar si esta norma
reglamentaria desconoce los criterios de distribucion del porcentaje de las transferencias
del sector eléctrico -TSE-, establecidos en el numeral 1 del articulo 45 de la Ley 99 de
1993, modificado por el articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, y si desatendié la cosa
juzgada constitucional respecto de la interpretacion contenida en la Sentencia C-407 de
2019. Se precisa que si bien se demanda el referido articulo 2 del Decreto 644 de 2021,
no lo es menos que la carga argumentativa de la parte actora en el concepto de violacion
se contrajo al numeral 1 de la referida disposicion y, en esa medida, se abordara el
analisis, atendiendo al caracter rogado de esta jurisdiccion.

12 SAMAI. indice 73. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_CONTESTAR_22023032107(.pdf)

13 SAMAI, indice 76.

' SAMAL. indice 85. ALEGATOSDECONCLUSIONOINTERVENCIONES_MEMORIAL_ALEGATOSNULIDADRA(.pdf)
15 SAMAL. indice 87. ALEGATOSDECONCLUSIONOINTERVENCIONES_ALEGATOS_ALEGAT0S202300019P(.pdf)
16 SAMAI. indice 82. ALEGATOSDECONCLUSIONOINTERVENCIONES_ALEGATOS_22023034188(.pdf)
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Analisis del caso concreto

2- La parte demandante aduce que la norma demandada presenta defectuosa
reglamentacion del articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, en tanto fijo la formula para el
reparto a los sujetos activos de las TSE, sin considerar respecto de Parques Nacionales
Naturales la condicion de la existencia de paramos en el territorio que corresponda,
establecido por el citado articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, y que segun la interpretacion
constitucional contenida en la sentencia C-407 de 2019 es un criterio de distribucion de
dichas transferencias. Lo que constituye un ejercicio deficiente de la potestad
reglamentaria, que apareja la violacién a los principios de legalidad y certeza tributaria,
asi como el desconocimiento del precedente judicial.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible consideré que la censura de la
demandante carece de sustento en razdon a que la expresion para la conservacion de
paramos en la zona donde existieren que consagra el numeral 1 del articulo 24 de la Ley
1930 de 2018 corresponde a la destinacién de las transferencias, aspecto que fue objeto
de reglamentacion en la norma demandada. El Ministerio de Minas y Energia agrego que
ni la ley ni la sentencia de constitucionalidad previeron el nivel de proteccion de los
paramos como condicién de distribucién de las transferencias a las autoridades
ambientales beneficiarias.

3. Para dar solucion al debate propuesto por las partes, se precisa que el articulo 45 de
la Ley 99 de 1993 establecia la contribucion especial de transferencias del sector eléctrico
de la siguiente manera:

“Articulo 45. Transferencia del Sector Eléctrico. Las empresas generadoras de energia
hidroeléctrica cuya potencia nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, transferiran
el 6% de las ventas brutas de energia por generacion propia, de acuerdo con la tarifa que para
ventas en bloque sefiale la Comisién de Regulaciéon Energética, de la manera siguiente:

1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en el area
donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica v el embalse, que sera destinado a la
proteccion del medio ambiente y a la defensa de la cuenca hidrografica y del area de influencia

del proyecto.

2. El 3% para los municipios vy distritos localizados en la cuenca hidrografica, distribuidos de
la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrografica que surte el embalse,
distintos a los que trata el literal siguiente.

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentra el embalse.

Cuando los municipios sean a la vez cuenca y embalse, participaran proporcionalmente en las
transferencias de que hablan los literales a y b del numeral segundo del presente articulo.

Estos recursos solo podran ser utilizados por los municipios en obras previstas en el plan de
desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento basico y mejoramiento
ambiental.

Paragrafo 1. De los recursos de que habla este articulo sé6lo se podra destinar hasta el 10%
para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2. Se entiende por saneamiento basico y mejoramiento ambiental la ejecucién de
obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos de aguas y manejo y
disposicion de desechos liquidos y sdlidos.
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Paragrafo 3. En la transferencia a que hace relacién este articulo, esta comprendido el pago,
por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizacion de aguas de que habla el articulo
43", (Se destaca)

La Ley 143 de 1994 ampli6é a otros sujetos la obligacién tributaria, y en su articulo 54
establecid que estaria a cargo de los autogeneradores, las empresas que vendan
excedentes de energia eléctrica, asi como las personas juridicas privadas que entreguen
o repartan a cualquier titulo a socios y/o asociados la energia eléctrica que hubieran
producido.

La transferencia del sector eléctrico fue regulada con posterioridad por el articulo 222 de
la Ley 1450 de 2011, sin que se generaran modificaciones en el beneficiario de la
contribucion, es decir, CAR y municipios, y en la cualificacién segun la jurisdiccion de
estos en la cuenca hidrografica y el embalse del proyecto hidroeléctrico.

Asi permanecio la legislacion hasta la expedicion de la Ley 1930 de 2018, instrumento
normativo contentivo de las politicas publicas en materia de conservacién de los
ecosistemas de paramos, cuyos antecedentes legislativos dan cuenta que el proyecto de
ley inicialmente presentado a la Camara de Representantes preveia en su articulo 24 la
modificacion del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, en el sentido de aumentar en 1% las
Trasferencias del Sector Eléctrico -TSE-, con lo cual fij6 en los sujetos pasivos la
obligacién de hacer dicha transferencia en el 7% de la venta bruta de energia por
generacion propia. De acuerdo con el numeral 3 del proyecto en comento, con ese 1%
se pretendia proporcionar recursos adicionales para la conservacion de los
paramos, los cuales deberian ser transferidos a una subcuenta del Fondo Nacional
Ambiental -FONAM-. Esta propuesta fue aprobada por la Camara de Representantes'’.

En el primer debate del proyecto ante el Senado'8, se propuso la modificacion del numeral
1 del articulo 24 aprobado en la Camara de Representantes, que asignaba el 3% de las
transferencias a las CAR, a fin de adicionar como sujeto activo de las TSE a Parques
Nacionales Naturales, en el siguiente sentido: “El 3% para las Corporaciones
Auténomas Regionales o para Parques Nacionales Naturales”. En la misma linea, se
agregd al numeral 3 del proyecto de ley, que: “En el caso donde los paramos se
encuentren dentro del Sistema Nacional de Parques Naturales seran transferidos
directamente a la Subcuenta de Parques Naturales.”

En el segundo debate del Senado, al numeral 1 del articulo 24 se adiciond la expresion
“y para la conservacion de paramos en las zonas donde existieren.”. Se eliminé el
numeral 3, con ello el incremento del 1% para la conservacion de los paramos
desaparecid y la TSE se mantuvo en el 6% como en la Ley 99 de 1993. Y se dejo como
inciso el siguiente texto: “Los recursos destinados a la conservacion de paramos seran
transferidos a la subcuenta creada para tal fin en el Fondo Nacional Ambiental (FONAM,).
En el caso donde los paramos se encuentren dentro del Sistema Nacional de Parques
Naturales seran transferidos directamente a la Subcuenta de Parques Naturales.”

El articulo 24 adoptado por el Senado en el segundo debate, fue el texto aprobado tras
la conciliacion de ambas camaras'?® y finalmente sancionado como parte de la Ley 1930
de 2018. Asi, la norma en comento establece:

7 Gaceta 466 del 09 de junio del 2017 (p. 46) (texto aprobado en primer debate en la Comision Quinta de la Camara de
Representantes). Gaceta 186 del 25 de abril de 2018 (p. 37) (segundo debate en la Camara de Representantes); Gaceta 240 del 09
de mayo de 2018 (p. 27) (texto definitivo plenaria Camara).

'8 Gaceta 407 del 12 de junio de 2018 (pp. 28 y 29) (Senado de la Republica Primer Debate); y Gaceta 471 del 22 de junio de 2018
(pp- 24 y 25) (Informe de Ponencia Segundo Debate Proyecto de Ley).

' Gaceta 484 del 27 de junio de 2018 (pp. 24 y 25).
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“Articulo 45. Transferencia del Sector Eléctrico. Las empresas generadoras de energia
hidroeléctrica cuya potencia nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, transferiran
el 6% de las ventas brutas de energia por generacion propia de acuerdo con la tarifa que para
ventas en blogue sefiale la Comision de Regulacién Energética, de la siguiente manera:

1. El 3% para las Corporaciones Autbnomas Regionales o para Parques Nacionales Naturales
que tengan jurisdiccién en el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y del
area de influencia del proyecto y para la conservacion de paramos en las zonas donde
existieren.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrografica, distribuidos de
la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrografica que surte el embalse,
distintos a las que trata el literal siguiente;

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentran en el embalse;

Cuando los municipios y distritos en donde se encuentren instaladas las plantas
hidroeléctricas, no sean parte de la cuenca o del embalse, recibiran el 0.2%, el cual se
descontara por partes iguales de los porcentajes de que tratan los literales a) y b) anteriores.

Cuando los municipios y distritos sean a la vez cuenca y embalse participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a) y b) del numeral
segundo del presente articulo.

Los recursos destinados a la conservacion de paramos seran transferidos a la subcuenta
creada para tal fin en el Fondo Nacional Ambiental (FONAM). En el caso donde los paramos
se encuentren dentro del Sistema Nacional de Parques Naturales seran transferidos
directamente a la Subcuenta de Parques Naturales.

Estos recursos solo podran ser utilizados por municipios en obras previstas en el plan de
desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento basico y mejoramiento
ambiental.

2. (sic) En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo sera
de 4% que se distribuira asi:

a) 2.5% Para la Corporaciéon Autbnoma Regional para la proteccién del medio ambiente del
area donde esta ubicada la planta y para la conservacion de paramos en las zonas donde
existieren.

b) 1.5% Para el municipio donde esta situada la planta generadora.

Los recursos para la conservacion de paramos seran transferidos a la subcuenta creada para
tal fin en el Fondo Nacional Ambiental (FONAM). Estos recursos solo podran ser utilizados por
los municipios en obras previstas en el plan de desarrollo municipal, con prioridad para
proyectos de saneamiento basico y mejoramiento ambiental.

Aquellos municipios que cuenten con ecosistemas de paramos, deberan priorizar la inversién
de los recursos en la conservacion de estas areas.

Paragrafo 1°. De los recursos de que habla este articulo, solo se podra destinar hasta el 10%
para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2°. Se entiende por saneamiento basico y mejoramiento ambiental la ejecucion de
obras de acueductos urbanos vy rurales, alcantarillados, tratamiento de aguas y manejo y
disposicion de desechos liquidos y sdlidos.

Paragrafo 3°. En la transferencia a que hace relacion este articulo esta comprendido el pago
por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizaciéon de aguas de que habla el articulo
43.
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Sobre dicha norma legal, la sentencia C-407 de 2019%° contiene el estudio de
constitucionalidad de la expresién “o para Parques Naturales de Colombia”. En el cargo
de nulidad por transgresion al principio de unidad de materia la Corte precisé:

(iv) La Corte destaca que la principal funciéon de Parques Nacionales, segun el Decreto 3572
de 2011, consiste en “administrar y manejar el Sistema de Parques Nacionales Naturales, asi
como reglamentar el uso y el funcionamiento de las areas que lo conforman”y, segun la lectura
de la norma, solamente seré sujeto activo del tributo Parques Naturales cuando dentro de un
parque natural haya un paramo que esté siento explotado por una hidroeléctrica que produzca
mas de 10.000 kilovatios. Lo anterior, en criterio de este Tribunal, evidencia que existe
conexidad entre la ley y la inclusion de Parques Nacionales Naturales en la disposicion
demandada, debido a que la entidad mencionada tendra que adelantar acciones destinadas a
conservar el equilibrio ecoldgico y la gestion integral de los paramos tras la explotacion de los
recursos por parte de las hidroeléctricas.?' (Se destaca)

En la demanda de inconstitucionalidad que dio origen al pronunciamiento judicial citado,
el demandante acuso al articulo 24 de la Ley 1930 de 2018 de desconocer los principios
de legalidad y certeza tributaria de los articulos 150.12 y 338 Superiores, por cuanto,
presuntamente, el legislador no definié con claridad los sujetos activos de la contribucion
del sector hidroeléctrico y las reglas para la distribucidn del tributo. Censura que no
prospero en tanto la Corte Constitucional consideré22:

(vii) ... Asi, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1930 de 2018, Parques Nacionales
Naturales fue reconocido como sujeto activo beneficiario de la contribucién que se causa por
los proyectos de generacion de energia cuando se cumpla las tres condiciones senaladas en
la_propia norma, a saber, (a) que exista dentro de su jurisdiccion la cuenca hidrografica
abastecedora del proyecto; (b) que exista igualmente dentro de su jurisdiccion el area de
influencia del mismo; y (c) que tenga competencia y se destinen los recursos para la
conservacion de paramos en las zonas de su jurisdiccion donde existieren.

(...)

(xii) Ahora bien, el monto de la transferencia, de conformidad con lo regulado por el legislador
en elinciso 1°, se calcula sobre las ventas brutas de energia por generacion propia, de acuerdo
con la tarifa que para ventas en bloque sefiale la Comisién de Regulaciéon Energética y
conforme a porcentajes establecidos en la propia ley. Estos ingresos que, de acuerdo con el
numeral 1° del inciso 1° de la norma objetada, seran del 3% para el caso de las Corporaciones
Auténomas Regionales o los Parques Nacionales Naturales, dependiendo de la jurisdiccion
sobre la cuenca hidrogréfica, del area de influencia del proyecto, asi como de la proteccién de
los paramos, que hagan parte de la jurisdiccion de esas entidades.

(xiii) Del anterior analisis la Corte concluye que el legislador cumplié con el deber constitucional
que le sefalan los articulos 150-12 y 338 de la Constitucion Politica consistente en “fijar
directamente los sujetos activos y pasivos los hechos y las bases gravables y las tarifas” de
los tributos. En consecuencia, a juicio de esta Corporacion no se presenta vulneracion de los
principios de legalidad tributaria en la determinacion de los elementos esenciales de la
contribucién, como tampoco trasgresion del principio de reserva legal en materia tributaria.

(xiv) De otra parte y en armonia con lo expuesto, respecto de la supuesta vulneracion del
principio de certeza tributaria previsto en el articulo 338 de la Carta, en razén a que las
expresiones acusadas del articulo 24 de la Ley 1930 de 2018 no contienen previsiones sobre
las obligaciones formales y el procedimiento para hacer efectiva la distribucion de la
contribucion entre los sujetos activos y la transferencia del porcentaje debido para la
conservacion de paramos a la subcuenta para tales efectos del FONAM, considera la Corte
que el cargo tampoco esta llamado a prosperar.

(xv) A este respecto recuerda este Tribunal que, no obstante que los elementos esenciales del
tributo deben ser fijados por el legislador, los aspectos vinculados a la ejecucion técnica y
administrativa de los tributos pueden ser validamente delegados a la administracion. Estos

20 Sentencia del 03 de septiembre de 2019 (exp. D-13054, MP: Antonio José Lizarazo Ocampo)
2'b. (p. 39).
2 |b. (pp. 47 a 50).
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aspectos tienen que ver con el recaudo, liquidacion, determinacion, y administracion de los
tributos. Son aspectos (a) técnicos o variables econdmicos sujetos a actualizacion
permanente, que son valida y usualmente delegados a la definiciéon del reglamento, y no
puedan ser previstos de antemano y de manera precisa por la ley; y (b) en todo caso debe
existir un parametro que defina el marco de accién de la actividad de la administracion, bien
sea porque el mismo ha sido previsto por el Legislador, o bien porque se derive de un
parametro objetivo y verificable, generalmente obtenido de la ciencia econdémica.

(xvi) Asi, el actual reproche acerca de que el legislador dejé un vacio en cuanto a las reglas
explicitas para la distribucién del porcentaje de la contribucion para los sujetos activos, no
tiene vocacion de prosperar, ya que el legislador si establecié dichas reglas, puesto que fijé
criterios para determinar la distribucion dependiendo de la jurisdiccién y competencia de las
entidades beneficiarias del tributo respecto de (a) la existencia de cuencas hidrograficas, (b)
el area de influencia de los proyectos y; (c) la conservacioén de paramos en las zonas donde
existieren. (...)

(xviii) Ahora bien, las desventajas operativas que puedan surgir para los sujetos obligados y
los sujetos activos, del hecho de que la distribucion de la contribucion que les corresponde a
las Corporaciones Autdbnomas Regionales y a los Parques Nacionales Naturales, asi como del
hecho de que los recursos especificamente destinados a la conservacién de paramos seran
transferidos a la subcuenta creada para tal fin en el Fondo Nacional Ambiental (FONAM),
constituyen problemas de caracter practico, técnico, operativo y variables en cada caso, que
deben ser reglamentados y determinados en concreto por la autoridad administrativa
competente y desbordan el ambito del control abstracto de constitucionalidad. No obstante,
ello obedece no al supuesto vacio legislativo que acusa el actor respecto de las disposiciones
demandadas, sino al hecho de que el legislador, dentro del ambito de su amplia potestad de
configuracién en materia tributaria, haya optado por establecer varios sujetos activos que
comparten el tributo, fijando criterios generales para determinar la distribucién de la
contribucién dependiendo de la jurisdiccidon de cada entidad y la transferencia a la subcuenta
del FONAM creada para recaudar los recursos destinados a la conservacion de los paramos
existentes dentro de la jurisdiccion de los Parques Nacionales Naturales.

(xix) En conclusion, la Corte constata que el legislador al configurar las expresiones
demandadas del articulo 24 de la Ley 1930 de 2018 modificatoria del articulo 45 de la Ley 99
de 1993, orientados a regular una contribucién de naturaleza tributaria como son las
transferencias del sector energético -TSE-, preservo los principios de legalidad, certeza y
estricta reserva de ley, que de conformidad con los articulos 150-12 y 338 de la Constitucion
orientan el ejercicio de la potestad impositiva del Estado. En efecto, la determinacién por el
organo de representacion popular, de varios sujetos activos de la obligacion tributaria, no
comporta la omision que sobre este elemento del tributo censura el demandante. Tampoco se
presenta una configuracién incompleta o precaria respecto de las reglas de distribucién de los
porcentajes que corresponden a cada sujeto activo, ya que el propio legislador en la misma
norma fij6 los criterios para que dicho aspecto sea reglamentado de conformidad con la
jurisdiccién de cada entidad respecto de las cuencas hidrograficas, el area de influencia del
proyecto de que se trate y la proteccién de los paramos que existan en cada una de sus

jurisdicciones. (Se destaca)

De esa manera la Corte Constitucional juzgdé que el reparto de las TSE a las CAR y
Parques Nacionales Naturales como sujetos activos, esta supeditado a la jurisdiccidon de
cada entidad respecto de las cuencas hidrograficas, el area de influencia del proyecto de
que se trate y la proteccion de los paramos que existan en cada una de sus jurisdicciones.

A ese respecto, se observa que lo precisado por la Corte tiene su razon de ser en que la
contribucion se debe trasladar al ecosistema del recurso hidrico afecto al proyecto
hidroeléctrico -incluidos los paramos-, bien para su conservacion y proteccion o para
resarcir cualquier tipo de afectacion que dicho proyecto hubiera causado.

Ahora, considerado que las modificaciones a la contribucion TSE se dieron en el marco
de la adopcidén de la Ley de Paramos, cuyo propdsito es brindar proteccion especial a la
fuente primaria de recursos hidricos y ecolégicos en Colombia, es consecuente con esa
finalidad que se concedan a las CAR y a Parques Nacionales Naturales los sefalados
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recursos a fin de que estas entidades los inviertan en los paramos que tienen a su
cuidado. De ahi, el sentido del complemento “y para la conservacion de los paramos en
las zonas donde existieren”, pues a partir de este mandato se garantiza que los recursos
se entreguen a los sujetos activos responsables de la conservacion de los paramos en
su justa medida, para que el recurso llegue a todas las areas de manera que ningun
paramo quede sin proteccion.

Asi las cosas y conforme lo precisé la Corte Constitucional en la sentencia C-407 de
2019, la expresion “y para la conservacion de los paramos en las zonas donde existieren”
constituye el criterio de distribucion que asegura el cumplimiento de la finalidad
perseguida por la Ley de Paramos, toda vez que tanto las CAR como Parques Naturales
Nacionales segun el alcance de su competencia tienen la obligacion de proteger los
paramos, para lo cual la ley les asignd los recursos necesarios.

En tal sentido, la aludida referencia de la Corte es una interpretacion autorizada de la ley,
que no un “parafraseo” como lo califica la parte demandada, por lo que tratandose de un
pronunciamiento judicial de autoridad, se acoge en lo pertinente para la resolucion del
caso concreto.

Por ello se enfatiza en que el aparte normativo “y para la conservacion de los paramos
en las zonas donde existieren” cumple la funciéon de asegurar el fin propuesto en la Ley
1930 de 2018, y es que lleguen efectivamente los recursos a los paramos, sea a través
de las CAR o de Parques Naturales Nacionales en el entendido que hay eventos en que
estos sujetos comparten competencia para la proteccién de los paramos en una misma
jurisdiccion, no obstante, hay otras ocasiones en que esto no ocurre, de suerte que la ley
al determinar que el reparto de los recursos se circunscribe a las areas de paramo, prevé
que ningun paramo quede desprotegido.

Asi las cosas, la formulacion del reparto de la contribucion TSE debe contemplar el factor
de distribucién acorde al area de paramos en proteccion bajo tutela de la CAR y/o
Parques Naturales Nacionales, segun el caso.

Ahora bien, el Gobierno Nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria -articulo 189.11
de la Constitucion-, y en desarrollo de los articulos 24 y 25 de la Ley 1930 de 2018, expidio
el Decreto 644 de 2021, que reglamento las mencionadas disposiciones y en lo pertinente
sefnalo:

Articulo 2. Sustitiyase el articulo 2.2.9.2.1.5. del Decreto 1076 de 2015, el cual quedara asi:

“Articulo 2.2.9.2.1.5. Distribuciéon del porcentaje de las ventas brutas por generacion
hidroeléctrica. La distribucion del 6% de las ventas brutas de energia por generacién propia
en caso de generacion hidroeléctrica de que trata el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, se hara
asi:

1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales o para Parques Nacionales Naturales
de Colombia que tengan jurisdiccién en el drea donde se encuentra localizada la cuenca
hidrografica y del area de influencia del proyecto.

En los casos en los que la cuenca hidrografica y del area de influencia del proyecto se
encuentren en la jurisdiccién de dos o mas autoridades ambientales, a las que se refiere el
articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, el 3% se distribuira de acuerdo con la siguiente férmula:

(...)

Paragrafo 3°. Las Corporaciones Autonomas Regionales podran celebrar convenios
interadministrativos con Parques Nacionales Naturales de Colombia con el objeto de entregar
los recursos y sus rendimientos, los cuales les han sido transferidos en virtud de la Ley 1930
de 2018.
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En el evento que se suscriban dichos instrumentos, los mismos estaran orientados al
cumplimiento del interés general de la proteccion de los paramos, en los términos de la Ley
1930 de 2018, y los recursos seran girados a la subcuenta de que trata el articulo 2.2.9.2.1.8.A
del presente decreto.

Paragrafo 4°. Las areas de que trata el numeral 1 del presente articulo seran delimitadas por
el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi o la autoridad catastral competente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 2.2.9.2.1.3. del presente decreto."

Se sigue de la transcripcion del articulo 2 demandado, que en dicha norma no se hizo
mencion al tercer criterio de reparto de la TSE establecido en el articulo 24 por la Ley
1930 de 2018, referido a la funcion encomendada a los sujetos activos “para la
conservacion de los paramos en las zonas donde existieren” y cuya pertinencia fue
materia de referencia por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-407 de 2019,
en el sentido de indicar que el gobierno en el marco de su potestad reglamentaria cuenta

con la habilitacidbn para “definir con variables técnicas sobre las areas y condiciones del medio
ambiente, conforme a la ubicacion de los paramos y a las jurisdicciones territoriales de las CARs y
de los Parques Nacionales delimitados o en via de serlo, la distribucién del porcentaje de
transferencia, cuando concurran dos o mas entidades beneficiarias, labor puramente administrativa de
reglamentacion y ejecucion de la ley’. (Se destaca)

Si bien en la norma acusada el gobierno trazé los lineamientos para la determinacion del
porcentaje de transferencia en casos de jurisdiccion compartida con base en distintos
parametros y variables técnicas, lo cierto es que ninguna de las variables comprendidas
en el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 644 de 2021 alude a las areas de paramos a
ser protegidas, con lo cual desconoce el sentido material de la ley. Es por ello que aun
cuando la formula de distribucién de las TSE fijada en el numeral 1 de la norma
demandada atiende a las reglas de localizaciéon de la cuenca hidrografica y area de
influencia del proyecto, dicha formulacién presenta una proposicién juridica incompleta
en la medida que no contempla las areas de paramo afectas al proyecto hidroeléctrico,
pese a ser éste el factor esencial para que las CAR y Parques Nacionales Naturales
puedan cumplir la funcion de conservaciéon que la Ley 1930 de 2018 les asigno.

Asi, la demanda recae sobre una proposicion juridica real en tanto la ley habilitante
determiné las condiciones de distribucion de las TSE que la norma demandada no
contemplé en su integralidad, a partir de lo cual se presenta un ejercicio defectuoso de la
facultad reglamentaria dada la expedicién de un reglamento que no permite el reparto
adecuado de los recursos que el legislador establecié para la proteccién de paramos.

Circunstancia que conlleva a la declaratoria de nulidad del numeral 1 del articulo 2 del
Decreto 644 de 2021 y a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Todo porque,
se insiste, el reglamento no tiene en cuenta la totalidad de los criterios de distribucion de
las TSE establecidos en el articulo 24 de la Ley 1930 de 2018.

Si bien los articulos 11 de la Ley 1955 de 2019 y 4 del Decreto 644 de 2021 establecieron
que los recursos para la conservacion de los paramos asignados a Parques Nacionales
Naturales deben transferirse a la subcuenta para administracién y manejo del Sistema de
Parques Nacionales del FONAM, a diferencia de los repartidos a las CAR cuyo manejo
es autbnomo, esas normas son complemento del articulo 2 del Decreto 644 de 2021 en
cuanto sefalan la transferencia separada de los recursos segun la entidad a la que se
dirigen, sin suplir las reglas y formulacion de reparto de la TSE. Y la expresion “nivel de
proteccion” utilizada por la demandante, es inocua al presente debate por ser
simplemente el modo de referencia empleado por aquella para aludir al criterio de
distribucion atinente a la existencia de paramos en el ecosistema afecto a la explotacién
hidrica.
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No obstante la prosperidad del cargo referente al ejercicio insuficiente de la facultad
reglamentaria, se precisa que aun cuando la sentencia C-407 de 2019 contiene el analisis
de los elementos de las TSE y de los criterios de distribucién de esa contribucion, tal
aproximacion no obedece al examen de constitucionalidad de la expresidén “y para la
conservacion de los paramos en las zonas donde existieren” al que pueda atribuirse
efectos de cosa juzgada -que plantea la parte actora-, sino que se trata de una
interpretacion de autoridad que compete al juez del caso considerar, como en efecto se
hace.

Conclusién
3- El ejercicio de la potestad reglamentaria imponia al ejecutivo dictar el articulo 2 del
Decreto 644 de 2021 en subordinacion al contenido del articulo 24 de la Ley 1930 de
2018, sin restringir, suprimir o modificar su contenido. Sin embargo, de la interpretacion
sistematica de la normativa y jurisprudencia constitucional aplicable, se concluye que el
sefialado mandato fue desatendido por la norma acusada, comoquiera que no incorporé
la totalidad de los criterios de distribucidn dispuestos en la ley habilitante para efectuar
las transferencias del sector eléctrico -TSE- a las Corporaciones Autbnomas Regionales
-CAR- o Parques Nacionales Naturales, concretamente el concerniente a la conservacion
de los paramos en la zona donde existieren.
Costas
4- No se condena en costas de acuerdo con lo establecido en el articulo 188 del CPACA.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Declarar la nulidad del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 644 de 2021, por las
razones expuestas en esta providencia.

2. Sin condena en costas.
Notifiquese y comuniquese. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

WILSON RAMOS GIRON
Presidente

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccion electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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